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RESUMO
O objetivo deste trabalho é sistematizar as informações
relativas aos tratados internacionais de direitos huma-
nos, como instrumentos de proteção dos referidos direi-
tos, bem como sua incorporação pelo Brasil, consideran-
do a importância de referida ação no que se refere ao
atendimento, proteção e garantia desses direitos em
nível interno, com a análise dessa ação nos períodos
anterior e posterior à promulgação da Emenda Consti-
tucional 45 de 2004.
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ABSTRACT
The objective is systematic information on the incorpo-
ration of international treaties on human rights in Bra-
zil, considering the importance of such action, with re-
gard to the care, protection and guarantee these rights
in domestic.
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INTRODUÇÃO
Com a Declaração Universal dos Direitos Humanos de 1948,
na atmosfera do pós-Grande Guerra, objetivando a univer-
salização e a reconstrução dos direitos humanos tão fustigados
naquele embate, surgiu a necessidade de criar-se uma sistemá-
tica de proteção em âmbito global e regional de direitos huma-
nos, de sorte a efetivar o amparo concedido universalmente a
esses direitos pela Declaração Universal, já referida.
Quanto à proteção global, com previsão na declaração de
1948, encontramos o Pacto Internacional dos Direitos Econômi-
cos, Sociais e Culturais, bem como o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Políticos. Outros decorreram daí, como a Conven-
ção sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação
Racial, Convenção sobre os Direitos da Criança, Convenção para
a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio e outras mais.
No que pertine ao Brasil, sua participação na esfera de
proteção internacional dos direitos humanos só foi possível, de
forma efetiva, há poucos anos, tendo em vista o longo período
ditatorial vivido pelo País, ocasião em que se perpetraram
diversas afrontas a esses direitos. Para tanto, o marco da
efetiva inserção brasileira no Sistema Internacional de Prote-
ção aos Direitos Humanos ocorreu com a redemocratização,
efetuada a partir de 1985.
Assim, com a edição da Carta de 1988, denominada
Constituição Cidadã, que primou por uma enumeração rica
dos direitos fundamentais até então ainda não experimentada
quanto à magnitude da sua extensão, operou-se uma ruptura
com o regime anterior de atrocidades perpetradas contra os
direitos fundamentais. Declarou-se, assim, a prevalência dos
direitos humanos como um dos princípios a nortear as rela-
ções do País na órbita internacional e, principalmente, a dig-
nidade da pessoa humana como um dos fundamentos da
República Federativa do Brasil. Dessa forma, impondo a dig-
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nidade da pessoa humana como princípio constitucional, in-
corporou as exigências de valores éticos e de justiça firmados
no texto constitucional.
Com a aceitação da competência jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos e com a adesão a diver-
sos tratados internacionais de direitos humanos, o Brasil
deixou a “época das trevas” anteriormente vivida, para mergu-
lhar na “era democrática”, ocupando seu lugar de direito na
comunidade internacional, de sorte a compor o Sistema Inter-
nacional de Proteção aos Direitos Humanos.
Diante do exposto, o presente artigo reúne os principais
aspectos relacionados à aplicabilidade dos tratados internacio-
nais relativos aos direitos humanos no Brasil, com o propósito
de contribuir para o esclarecimento de assunto de tamanha
relevância e atualidade.
1 – DA APLICABILIDADE IMEDIATA DOS TRATADOS
INTERNACIONAIS ANTES DA EMENDA 45/2004
É indiscutível o princípio da aplicabilidade imediata dos
direitos e garantias fundamentais, nos termos do art. 5º, pará-
grafo 1º, da Constituição Federal. Considerando que se as
normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais de-
mandam aplicação imediata e se os tratados internacionais de
direitos humanos têm por objeto a definição de direitos e garan-
tias, conclui-se que tais normas merecem aplicação imediata.
A Constituição Federal já abriga sistema aberto de direi-
tos e garantias individuais, incorporando aqueles oriundos da
ordem internacional, conforme a previsão do art. 5, parágrafo
2º, “e” a Emenda Constitucional nº 45/2004, introduzindo o
parágrafo 3º ao art. 5º, complementou a regra contida no
parágrafo 2º. Antonio Augusto Cançado Trindade1 faz a ressal-
va que os demais tratados devam seguir os trâmites de incor-
poração junto ao Poder Executivo.
1 TRINDADE, Antonio Augusto Cançado. A Proteção Internacional dos
Direitos Humanos. São Paulo: Saraiva, 1991, p. 304.
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Não será mais cabível, quanto a tratados de direitos
humanos, a sustentação da tese segundo a qual com a rati-
ficação os tratados obrigam diretamente aos Estados, mas não
geram direitos subjetivos para os particulares, enquanto não
advém a referida intermediação legislativa. Pelo contrário,
torna-se pertinente a invocação imediata de tratados e conven-
ções de direitos humanos dos quais o Brasil seja signatário,
sem a necessidade de edição de ato com força de lei, voltado
à outorga de vigência interna aos acordos internacionais.
A incorporação automática do Direito Internacional dos
Direitos Humanos pelo Direito brasileiro permite ao particular a
invocação direta dos direitos e liberdades internacionalmente
assegurados e proíbe condutas e atos violadores a esses mesmos
direitos, sob pena de invalidação. Para tanto, com a entrada em
vigor do tratado internacional, toda norma preexistente que seja
com ele incompatível perde, automaticamente, a vigência.
Nesse sentido, torna-se recorrível qualquer decisão judi-
cial que violar o firmado no tratado, como sanção aplicável na
hipótese de inobservância dela. Para tanto, a Constituição Fe-
deral de 1988, em seu artigo 105, II, a, firmou como compe-
tência do Superior Tribunal de Justiça o julgamento, mediante
recurso especial, das demandas decididas pelos Tribunais
Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, “[...] quan-
do a decisão recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes a vigência.”
Assim, é da competência do Poder Judiciário declarar
inválida e antijurídica a conduta violadora de tratado interna-
cional, até mesmo, eventualmente, com a imposição de san-
ções pecuniárias em favor da vítima que sofreu a lesão em
direito internacionalmente assegurado.
Ademais, não somente o Tribunal Nacional, mas ainda e
especialmente o Tribunal Internacional competente estão ex-
pressamente facultados a declarar a antijuridicidade da condu-
ta e, consequentemente, invalidá-la, aplicando também sanções
pecuniárias em favor da pessoa física que sofreu a violação do
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direito fundamental, por atos, ações ou omissões de seu país,
no plano interno. Nos dizeres de Agustín Gordillo2:
[...] caso não exista uma sanção pontual e específica esta-
belecida na Convenção para a hipótese de descumprimento de
suas normas, o Tribunal Nacional e Internacional têm sempre
como obrigação mínima invalidar toda atuação ou comporta-
mento estatal ou privado que haja afrontado tais preceitos ju-
rídicos. Se se tratar de um comportamento material, corres-
ponderá ao Tribunal ordenar a cessação do mesmo.
2 – INCORPORAÇÃO AUTOMÁTICA E INCORPORAÇÃO
LEGISLATIVA DOS TRATADOS INTERNACIONAIS
Em paralelo à sistemática incorporação automática dos
tratados no Direito Internacional, existe a da incorporação
legislativa, também no Direito Internacional. Na lógica da
incorporação automática, os tratados internacionais incorpo-
ram-se imediatamente ao Direito Nacional em razão do ato de
ratificação. Já na hipótese da incorporação legislativa, não
existe a incorporação de imediato, pois depende, obrigatoria-
mente, de legislação infraconstitucional, que é totalmente
distinta do ato de ratificação.
Nesse prisma, por força do costume internacional, quanto
ao seu conteúdo, os tratados internacionais inovam trazendo
novas regras relacionadas ao Direito Internacional ou nor-
matizam as já existentes. O consenso é exigência essencial
para a celebração dos tratados internacionais. Na hipótese da
incorporação legislativa, o chefe do Poder Executivo, no uso de
suas atribuições constitucionalmente previstas, inicia o pro-
cesso de formação dos tratados com atos de negociação.
Na fase seguinte, após sua assinatura, o tratado deve ser
levado à apreciação do Poder Legislativo, para discussão e
votação nas duas casas do Congresso Nacional, com início na
2 GORDILLO, Agustín. Derechos humanos, doctrina, casos y
materiales: parte general. Buenos Aires: Fundación de Derecho Admi-
nistrativo, 1990, p.135.
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Câmara dos Deputados, antecedida a votação em plenário,
pela análise das respectivas comissões.
É de se salientar a preocupação de Raymundo Faoro3
com esse momento, ao destacar:
O tema da defesa dos direitos humanos não representa, sequer
enquanto valor, um paradigma aceito por uma ampla maioria
de nossos congressistas. Estes expressam politicamente (sobre-
tudo) os interesses das minorias organizadas majoritariamente
representadas pelo chamado grande capital, tenha ele origem
local ou externa. E se os interesses do capital em geral já cos-
tumam estar em contradição com a defesa dos direitos huma-
nos, mesmo em sociedades sócio-politicamente mais avançadas,
o que se dirá em uma sociedade periférica, como a nossa, su-
jeita a formas acintosas de assimetria na distribuição de status
e renda, e tradicionalmente exposta à apropriação patri-
monialista dos recursos públicos pelas facções dominantes.
O decreto legislativo materializa a concordância do Poder
Legislativo. Na fase posterior, que é a ratificação pelo chefe do
Poder Executivo, momento em que o tratado, em nível inter-
nacional, passa a ocasionar efeitos jurídicos. Com o fito de
que sejam dadas executoriedade e aplicabilidade em âmbito
interno, efetuada a ratificação, por ato do presidente da Re-
pública, será editado um decreto de promulgação.
A exigência final é o depósito do instrumento no órgão
guardião; é certo que, na constância do processo de formação
dos tratados, poderão acontecer reservas e adesões. Portanto,
com a ratificação, tornam-se vigentes as obrigações decorren-
tes dos tratados internacionais, produzindo-se efeitos jurídi-
cos, gerando-se responsabilidades, especialmente, em cumpri-
mento ao princípio do pacta sunt servanda, da parte contra-
tante inadimplente.
3 FAORO, Raymundo. Os donos do poder. Rio de Janeiro: Globo, 1985, p. 47.
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3 – DAS CORRENTES MONISTA E DUALISTA
Há discussão referente à adoção de uma ou outra das cor-
rentes na incorporação dos tratados, das quais passamos a
cuidar em seguida. Tendo em vista a sistemática da incorporação
automática, o Estado reconhece a plena vigência do Direito In-
ternacional na ordem interna, por intermédio de uma cláusula
geral de recepção automática plena, sem necessidade de uma
norma de Direito Nacional que a integre ao sistema jurídico.
Esse é o prisma da teoria monista, em que os direitos
internacional e nacional formam um todo único, uma uni-
dade, uma única ordem jurídica, inexistindo qualquer limite
entre as duas esferas. Os monistas não partem do princípio
da vontade dos Estados, mas sim do axioma de que o Direi-
to forma um todo único, tanto quando se apresenta nas re-
lações internas dos Estados como quando nas suas rela-
ções, em nível internacional, com diversos outros Estados.
De forma a normatizar as ações das coletividades e dos in-
divíduos em suas atividades sociais, encontramos um bloco
único de regras jurídicas, oriundas da unidade entre os
direitos internacional e nacional.
De outra parte, na sistemática da incorporação legislativa,
o Estado recusa a vigência imediata do Direito Internacional
na ordem interna, sendo obrigatória a reprodução do conteúdo
do tratado por norma interna infraconstitucional. Nessa visão,
que é a dualista, os direitos interno e internacional são duas
ordens jurídicas distintas, independentes e autônomas, que
não apresentam contato ou qualquer interferência.
Para estes, as normas de ordem interna só têm eficácia na
ordem jurídica nacional, enquanto as de Direito Internacional
só têm eficácia na respectiva ordem de que emanam. Portanto,
as regras do Direito Nacional objetivam a regulação das rela-
ções entre indivíduos dentro de um determinado território, ao
passo que o Direito Internacional se cristaliza em um arca-
bouço normativo que determina as relações entre Estados.
Dentro da lógica do fiel cumprimento aos compromissos
estabelecidos pelo Estado pactuante em nível internacional,
REVISTA DO CURSO DE DIREITO
100 • Revista do Curso de Direito da Faculdade de Humanidades e Direito, v. 6, n. 6, 2009
nada obsta à coincidência de utilização interna de uma norma
que seja ao mesmo tempo existente no Direito Internacional.
Outro fundamento dualista reside na diversidade de
“vontades” que são expressas quando da construção do Di-
reito em âmbito nacional e internacional, sendo, no primeiro
caso, provenientes de um só Estado e, no segundo, de diver-
sos Estados.
Não há conflito de normas entre as duas ordens jurídi-
cas para os dualistas, mas de apreciações diferentes sobre o
mesmo fato, pois cuidam de sistemas independentes, diferen-
ciados e que não se misturam. A teoria monista encontra sua
origem e fundamento na Escola de Viena, especialmente em
seu principal artífice, Kelsen4, que, ao enunciar a Teoria Pura
do Direito, apresentou ao mundo a pirâmide de normas. Para
esse autor:
Dois complexos de normas do tipo dinâmico, como o orde-
namento jurídico internacional e um ordenamento jurídico es-
tadual, podem formar um sistema unitário tal que um desses
ordenamentos se apresente como subordinado ao outro, por
que um contém uma norma que determina a produção das
normas do outro e, por conseguinte, este encontra naquele o
seu fundamento de validade [...]
Encontramos a adoção da corrente monista em grande
número de nações: Alemanha, Áustria, Bélgica, Itália, França
Portugal, etc, bem como em países africanos e latino-america-
nos. Por fim, cumpre destacar que, Francisco Resek5, em sua
obra clássica, Direito Internacional Público, ao abordar a
temática da incorporação dos tratados, sequer faz menção à
corrente dualista.
4 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Coleção Clássicos do Direito. Belo
Horizonte: Líder, 2004, p. 257.
5 REZEK, J. F. Direito Internacional Público: curso elementar. 9. ed. São
Paulo: Saraiva, 2002.
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4 – CONCLUSÃO PELA ADOÇÃO DE UM SISTEMA MISTO
QUANTO À INCORPORAÇÃO DE TRATADOS RELATIVOS
A DIREITOS HUMANOS NO BRASIL
Com fundamento no artigo 5º, parágrafo 1º, da Constitui-
ção Federal, verificamos a adoção da sistemática da incorpo-
ração automática somente quanto a tratados internacionais de
proteção a direitos humanos, como também é previsto na
Constituição Portuguesa.
Quanto àquele ordenamento, nos ensina Flávia Piovesan6:
A Constituição portuguesa de 1976 determina que as normas e
os princípios de direito internacional geral ou comum fazem
parte integrante do direito português. Trata-se do fenômeno da
recepção automática das normas do direito internacional pelo
direito português, mediante o qual tais normas são diretamente
aplicáveis pelos tribunais e outras autoridades encarregadas de
aplicar o direito. Pela recepção automática, as normas de direito
internacional entram em vigor no direito interno português ao
mesmo tempo em que adquirem vigência na ordem internacional,
não exigindo qualquer transformação em lei ou outro ato de
direito interno para serem incorporadas no ordenamento interno.
Referente aos demais tratados internacionais, aplica-se
a sistemática da incorporação legislativa, exigindo-se, para
tanto, norma infraconstitucional para vê-lo obrigatório em
âmbito interno. Destaque-se a justificativa de tal interpreta-
ção, em face da inexistência de dispositivo expresso no texto
constitucional que cuide da questão, entendendo-se, doutri-
nariamente, pela adoção do dualismo para o caso. Com o
mesmo entendimento, Flávia Piovesan7 sintetiza:
Relativamente aos tratados internacionais de proteção aos direi-
tos humanos, a Constituição Brasileira de 1988 confere aos tra-
6 PIOVESAN, Flávia. Direitos Humanos e Direito Constitucional Interna-
cional. 7.ed. São Paulo: Saraiva, 2006, p. 89.
7 Op. cit., p. 88.
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tados de direitos humanos o status de norma constitucional, por
força do artigo 5, parágrafos 2 e 3. O regime jurídico diferenciado
conferido aos tratados de direitos humanos não é, todavia, apli-
cável aos demais tratados, isto é, aos tradicionais. No que tange
a estes, adota-se a sistemática da incorporação legislativa, exi-
gindo que, após a ratificação, um ato com força de lei (no caso
brasileiro esse ato é um decreto expedido pelo executivo) confira
execução e cumprimento aos tratados no plano interno. Desse
modo, no que se refere aos tratados em geral, acolhe-se a siste-
mática da incorporação não automática, o que reflete a adoção
da concepção dualista. Ainda no que tange a esses tratados tra-
dicionais e nos termos do artigo 102, III, b, da Carta Maior, o
Texto lhes atribui natureza de norma infraconstitucional.
Portanto, os tratados atinentes aos direitos humanos,
diante do princípio da aplicação imediata das normas defini-
doras dos direitos e garantias fundamentais, têm eficácia plena,
em face do disposto no parágrafo 1º do artigo 5º, dispensando
a existência de decreto de execução como nos demais tratados.
Nesse diapasão, encontra-se Maria Garcia8, ao afirmar:
É nesse espírito que a Constituição de 1988 impõe proteção em
nível elevado, dentro da sistemática jurídica nacional, aos di-
reitos e garantias fundamentais, pois são inalienáveis,
irredutíveis, já que inerentes à pessoa humana. Importa, para
tanto, o reconhecimento substancial pelo próprio Estado da
importância dessa proteção, no sentido de proporcionar a esses
direitos e garantias fundamentais a eficácia necessária.
Ressalta-se o posicionamento de Agustín Gordillo9, ao
lecionar que os tratados de direitos humanos possuem hierar-
quia supraconstitucional. Na mesma esteira, ainda, Marotta
Rangel10 destaca:
8 GARCIA, Maria. Desobediência Civil. 2. ed. São Paulo: RT, 2004, p. 195.
9 Op. cit., p. 203.
10 MAROTTA RANGEL, Vicente. Os conflitos entre o Direito Interno e os
Tratados Internacionais. Rio de Janeiro: Boletim da Sociedade Brasileira
de Direito Internacional, 1967.
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A superioridade do tratado em relação às normas do Direito
interno é consagrada pela jurisprudência internacional e tem
por fundamento a noção de unidade e solidariedade do gênero
humano e deflui normalmente de princípios jurídicos funda-
mentais, tais como pacta sunt servanda e o voluntas civitatis
maximae est servanda.
Dessa forma, a Emenda Constitucional, que acrescentou
o parágrafo terceiro ao artigo 5º, indiscutivelmente somente
veio corroborar para o entendimento da incorporação automá-
tica dos tratados de direitos humanos.
Merece destaque, sobremaneira, que se mostra insusten-
tável a opinião de que, após todo o processo solene e especial
de aprovação do tratado de direitos humanos, com respeito ao
quorum firmado no artigo 60, parágrafo 2º da Constituição
Federal, fique sua incorporação, em âmbito interno, sujeita a
um decreto de execução do chefe do Poder Executivo.
Contudo, o Supremo Tribunal Federal tem entendido pela
exigência do referido decreto, como momento principal na
sistemática da incorporação dos tratados, por assegurar a
promulgação do tratado internamente, garantir a publicidade
do texto do tratado ratificado e dotar a sua executoriedade.
Nesse sentido, cristalino o posicionamento da Excelsa Corte
quanto à recepção dos atos normativos internacionais, colocan-
do-os em posição hierarquicamente inferior ao texto constituci-
onal, que continua mantendo o seu caráter de superlegalidade.
Assim, nesse entendimento, o processo de incorporação ao
ordenamento jurídico interno não é automático, pois remete à
intervenção dos poderes Executivo e Legislativo na conclusão e
ratificação, respectivamente, dos tratados internacionais. Para
tanto, a norma de Direito Internacional somente terá validade
em todo o território nacional, independentemente do pactuado no
exterior, após a aprovação do Congresso Nacional, nos termos do
artigo 49, I da Constituição Federal.
Dessa feita, no sistema misto adotado, apuramos uma gran-
de e importante diferença de status entre os tratados de direitos
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humanos, que têm nível de norma constitucional e aplicabilidade
imediata, e os demais tratados, que têm nível de norma infra-
constitucional, de aplicabilidade, portanto, não-imediata.
Não resta dúvida de que no momento em que a emenda
constitucional erige os tratados internacionais de direitos
humanos para o nível de norma constitucional (nas palavras
do texto do parágrafo 3º, equivalente às emendas constituci-
onais), a Constituição recepciona todos aqueles atos nor-
mativos internacionais de direitos humanos anteriores com-
patíveis, mas agora em posição hierárquica de destaque. A
corroborar tal pensamento, Robert Alexy11 afirma:
A marca da universalidade dos titulares e destinatários residiria
em que os direitos humanos são direitos que cabem a todos os
seres humanos, definidos biologicamente. A fundamentalidade
de tais direitos, por sua vez, significaria a sua prioridade sobre
todos os escalões normativos, sujeitando e vinculando inclusive
o legislador. Teriam tal característica de fundamentalidade não
só os clássicos direitos liberais de defesa, como também os
direitos sociais que buscam assegurar um mínimo existencial.
No mesmo sentido, Fábio Konder Comparato12 afirma que
“em matéria de direitos humanos, vigora no direito internaci-
onal o mesmo princípio da irrevogabilidade existente no direito
interno, dado que, pela sua própria natureza, a vigência de tais
direitos independe de declarações ou reconhecimentos estatais”.
Como última palavra, reitera-se o que ficou dito na abertura
da conclusão, pela adoção de um sistema misto quanto à incor-
poração de tratados relativos a direitos humanos no Brasil.
11 ALEXY, Robert. Direitos Fundamentais no Estado Constitucional Democrá-
tico: Para a relação entre os direitos do homem, direitos fundamentais,
democracia e jurisdição constitucional. Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS. Vol.. 16, 1999, p. 206ss.
12 COMPARATO, Fábio Konder. A afirmação histórica dos Direitos Huma-
nos. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2004, p. 245-246.
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